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INTERCOMMUNALITE
Extension de
I’exception «in house»

L'ESSENTIEL
= Jurisprudence positive

Aprés avoir adopté une jurisprudence restrictive du «in house», le Conseil d'Etat a
fait une application positive de la jurisprudence « Teckal» initiant U'extension du «in
house» 3 la coopération entre personnes publiques, précisant que «plusieurs
collectivités publiques» pouvaient créer entre elles un organisme pour Lui confier
la création et la gestion d’un service public.

» Dépassement

La jurisprudence laisse désormais entrevoir des perspectives intéressantes en
matiére de coopération entre personnes publiques, la Cour de justice des commu-
nautés européennes [CJCE] semble méme s’orienter vers un dépassement de la

notion de «in house»,
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UNE ANALYSE DE
Guillaume GAUCH et Anne-Sophie BRIDON, s
avocals

pparue pour la premiére fois dans
les conclusions de 'avocat général,
Antonio La Pergola, sous un arrét
de la Cour de justice des commu-
nautés européennes (CJCE) du 10 novembre
1998 (1),la notion de contrats «in house» (2)
a été consacrée par I'arrét « Teckal» de la
CJCE du 18 novembre 1999 (3).
Aux termes de cette jurisprudence, qui a été
intégrée en droit interne 2 Particle 3, 1° du
Code des marchés publics (4), un contrat de
fournitures de travaux ou de services, conclu
entre une autorité adjudicatrice et un opéra-
teur économique, n'a pas 4 étre soumnis aux
régles de la commande publique lorsque,
d’une part, I'autorité adjudicatrice exerce
sur l'opérateur économique un contréle
analogue — ou comparable ~ 4 celui qu'elle
exerce sur ses propres services et, d'autre part,
lorsque Y'opérateur économique réalise avec
ladite autorité I'essentiel de ses activités.
Or, dans un contexte de mutualisation crois-
sante des moyens, notamment dans le do-
maine de l'intercommunalité, la question

| de Pextension de 'exception «in house» ala
coopération entre personnes publiques est
inéluctable et donne lieu 4 un dialogue entre
les juges communautaire et national.

En effet, si ’extension de l’exceptior% «In
house» 2 la coopération entre personties pu-
bliques est essentiellement initiée par le juge
communautaire (I), elle est confirmée et en-

couragée par le juge national (II).

I. Une extension initiée par le juge
communautaire

Des P'arrét «Teckal» du 18 novembre 1999,
§'est posée la question de savoir si I'exception
. «in house» pouvait étre étendue a la coopé-
ration entre personnes publiques: les condi-
tions posées par la CJCE n'étant pas dépour-
vuees de toute ambiguité a ce titre,

En effet, la cour de justice avait considéré
que les obligations de publicité et de mise
en concurrence n'étaient pas justifiées «dans
I’hypothese oi, & la

'.A.__NOTER : fois, la collectivité
m territoriale exerait

sur la personne en
cause un contrdle

des;moyens, la quastion
de I'éxtension de L'ex-

mmm‘a analogue a celui

sonnes pudtiques donne .~ qu'elle exerqait sur
“a in‘dialogue ROUTTT  ge5 propres services
mym et oll cette personne

réalisait I'essentiel
de son activité avec la ou les collectivités qui
la détenaient».
Aprés une période d’application stricte de
cette jurisprudence (5), la CJCE avait levé
toute ambiguité en indiquant, dans ses ar-
réts « Carbotermo » (6} et « Asemfo» (7) que
les relations «in house» pouvaient effective-
ment s'entendre de relations entre un opé-
rateur et plusieurs autorités adjudicatrices,
notamment plusieurs collectivités publiques.
Plus précisément, s’agissant de la premigre
condition relative au « contrdle analogue», la
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CJCE avait considéré dans son arrét « Carbo-
termo », repris notamment dans son arrét
«Asemfo », que «la circonstance que le pou-
voir adjudicateur détienne seul ou ensemble
avec d’autres pouvoirs publics, la totalité du
capital d’une société adjudicataire tendait
4 indiquer, sans &tre décisive, que ce pou-
voir adjudicateur exerqait sur cette société un
contréle analogue a celui qu'il exercait sur ses
propres services» (8).

De méme, s’agissant de la seconde condition
relative a4 «l'es-
sentiel de Pacti-
vité», la cour de
justice avait consi-
déré que «dans le
cas ol plusieurs
collectivités déte-
naient une entre-
prise, ladite condi-
tion pouvait étre
satisfaite si cette entreprise effectuait I’es-
sentiel de son activité non pas nécessaire-
ment avec telle ou telle de ces collectivités,
mais avec ces derniéres prises dans leur en-
semblex (9).

Aprés avoir admis la possibilité d’un pluri-
controle, la CJCE a précisé, pour la premiére
fois dans son arrét « Coditel Brabant SA» du
13 novembre 2008 (10), les modalités d’exer-
cice de ce pluricontréle. En effet, elle a indi-
qué que le contréle n'avait pas 4 étre exercé
individuellement par chacune des autorités
adjudicatrices, mais qu'il pouvait également
étre exercé conjointement par celles-ci, sta-
tuant, le cas échéant, a la majorité,

La portée de cet arrét est considérable car §'il
concerne les relations qu'entretiennent une
structure intercommunale et ses communes
membres, sa solution devrait &tre transpo-
sable a I'ensemble des structures de coopé-
ration entre personnes publiques. Toutefois,
cette extension de 'exception «in house» ala
coopération entre personnes publiques doit
étre contrebalancée par le refus dela CJCE de
qualifier un contrat d’«in house» en cas de
présence de capitaux privés dans I'organisme
prestataire (11) et ce, méme lorsque I'entrée
de capitaux privés est postérieure a la passa-
tion du marché (12).

Cependant, deux arréts récents de la cour de
justice laissent & penser que cette jurispru-
dence n'est pas définitivernent stabilisée, En
effet, non seulement la CJCE a récemment

sanctionné d’un simple abus de droit'entrée
de capitaux privés dans I'organisme presta-
taire postérieurement 2 la passation du mar-
ché (13), mais, par ailleurs, elle a jugé qu'un
contrat pouvait étre qualifié d’«in house»
des lors que la coopération entre personnes
publiques était «uniquement régie par des
considérations et des exigences propres 4 la
poursuite d’objectifs d’intérét public» (14).
Aussi, il pourrait étre envisagé qu'un contrat
conclu par une autorité adjudicatrice avec un
organisme associant des personnes publiques
et des personnes privées, mais «uniquement
régi par des considérations et des-exigences
propres & la poursuite d’objectifs d'intérét
public», pourrait également étre considéré
comme un contrat «in house». Une prise de
position de la CJCE sur cette question serait
donc nécessaire.

Enfin, dans un arrét du 10 septembre 2009,
la Cour de justice des communautés euro-
péennes a jugé qu’une société dont le capital
était entitrement détenu par des collectivités
publiques, mais dont les statuts prévoyaient
la possibilité de faire entrer des capitaux pri-
vés, ne pouvait suffire i faire obstacle & Lattri-
bution directe du marché et donc a sa quali-
fication de contrat «in house» (15).

La CJCE a, en effet, considéré qu'«admettre
que cette simple possibilité puisse indéfini-
ment tenir en suspens 'appréciation quant
au caractére public ou non du capital d’une
société adjudicataire d’'un marché public
[’était] pas conforme au principe de sécu-
rité juridique ».

Toutefois, elle a tenu 4 préciser, rappelant en |
cela sa jurisprudence antérieure, «que, dans |
I'hypothése oi1 un marché aurait été attribué |-

sans mise erl COnCurrence A une société i ca-
pital public, le fait que, ultérieurement, mais
toujours pendant la durée de validité de ce
marché, des actionnaires privés soient admis

(1) Cancl. avocat général Antonio La Pergola, sur CICE
10 nov, 1998, aff, C-60/96, «Gemeente Arnhem

¢t Gemneente Rheden c/BF holding 8V»,

(2) Egalement dénommés «contrats de prestations

intégrées» ou «contrats de quasi-régie s, selon 'axpression
de la commission géndrale de terminologie et de néalogie,
reprise par |a direction des atfaires juridiques du ministére
de 'Economie dans $a fiche technique du 30 janvier 2009,

(3) CJCE 18 nov. 1999, afi. C107/98, « Teckal SRL
c/Cne Viano».

(4} Larticle 3,19, du Code des marchés publics tel qu'issu

du décret du 1™ anlt 2006 fait toutelols référence & un
contrdle «comparable ».

(5} Voir notamment en ce sens: CJCE 21 juill, 2005,
aff, C-231/03, «Conamex» ou CJCE 13 oct. 2005,

aff, C-458/03, « Parking Brixen GmbH».

(6) CJCE 1 mai 20086, aff. C-340/04, «Carbotermoy.

 ANOTER.

a participer au capital de ladite société consti-
tuerait un changement d’une condition fon-
damentale du marché qui nécessiterait une
mise en concurrence».

Il. Une extension encouragée

par le juge national

Lévolution de la jurisprudence du juge natio-
nal concernant I'extension de 'exception «in
house» ala coopération entre personnes pu-
bliques est assez similaire i celle du juge com-
munautaire puisqu’il a toujours confirmé
la jurisprudence communautaire, voire, est
allé au-deta.

En effet, aprés Parrét « Teckal », et suivant en
cela la jurisprudence de la cour de justice, le

juge national a tout d’abord adopté une ju-*

risprudence restrictive du «in house» (16).
Ce n'est qu'a compter de son arrét de prin-
cipe en date du 6 avril 2007 que le Conseil
d’Etat a fait une application positive de la ju-
risprudence « Teckal» initiant I'extension du
«in house» 2 la coopération entre personnes
publiques, puisqu’il a pris soin de préciser
que «plusieurs collectivités publiques» pou-
vaient créer entre elles un organisme afin de
lui cenfier la création et la gestion d'un service
public (17),
Ensuite, dans deux jugements en date du
14 octobre 2008 qui
® ... . concernaient cette
:ﬂmm fois spécifiquement
amparable était s~ 1a coopération in-
tercommunale, le
tribunal adminis-
ar fes'c o tratif de Pau a jugé
et st que les conventions
""""':E" par lesquelles un
établissement public de coopération inter-
communale (EPCI) se voit confier une mis-
sion d’assistance & la réalisation de travaux

pour le compte de ses communes membres >

{7y CJCE 19 avr. 2007, aff, C-295/05, « Asemfo,

{(8) CICE 1 mai 2006, aff. C:340/04, «Carbotermo,
point 37.

(9) CJCE 1 mal 2006, aff, C-340/04, xCarbotermoy,
paint 70,

(10) CJCE 13 nov. 2008, aff, C-324/07, «Coditel Brabaht SA»,
point43.

(1) CJCE N fanw. 2005, aff. C-26/03, « Stadt Halle»,

(12) CJCE, 10 nov. 2005, aff. C:29/04, «Com. c/Autriche.
(13) CJCE 17 juill. 2008, aff, C-371/05, «Com. c/itafiex.

(14) CJCE 9 juin 2009, aft. C-480/06, «Com. ¢/RFA X,

«La Gazetter 29 juin 2009, p. 47.

(15) CJICE, 10 sept. 2009, aff. ¢-573/07, «La Gazettes

du 5 actobre 2009, p.51.

(16} En & sens, CE 27 juill. 2001, req, n?2t8067, «Camif».
(17) CE & avr. 2007, req. n°284736, «Cne Aix-en-Provence,
«La Gazettex 23 avril 2007, p.45.
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mms échappaient 4 lapplication des régles
dela commande publigue en raison de I'exds-
tence d’une relation in house entre les co-
contractants.

Le tribunal administratif de Pau a, ainsi, fait

une application assez audacieuse de la juris- |
| ment 4 Pintercommunalité,

prudence communautaire puisque non seu-
lement, devangant en cela Parrét de la CJCE
en date du 13 novembre 2008 «Coditel Bra-
bant», il a admis que le contrdle pouvait étre
exercé conjointernent par des personnes pu-
bliques, mais surtout il a considéré que ce
contréle pouvait étre exercé par 527 com-
munes dans le cadre d’un systéme représen-

tatif largement indirect au sein de 'EPCI, ce |

qui aurait pu étre considéré comme rendant
illusoire le contréle effectif des collectivités
membres,

Enrevanche, dans son arrét en date du 4 mars
2009 (18), le Conseil d’Etat est revenu a une
application moins déformante de la condi-
tion du contréle analogue puisque, a I'instar
de son homologue communautaire, il a jugé
que le critére du contrdle comparable était
satisfait dés lors qu'il prenait la forme d'un
controle exercé conjointement par les collec-
tivités publiques sur I'organisme prestataire.

remplies, le Conseil d'Etat a ainsi pu étendre
Pexception du «in house» aux relations entre
des établissements publics de santé et un

groupement d’intérét public (GIP) consti- |

tué entre lesdits établissements pour la réa
lisation de prestations informatiques. Tou-

(18} CE 4 mars 2009, « Syndicat national des industries
d'information de santé» (SNIS) req. n®30048),

(19} CJCE 9 juin 2009, affaire C-480-06, «Commissian CE
c/Républigue fédérale d’Allemagne.

tefois, si cet arrét concernait la coopération
entre personnes publiques dans le domaine
hospitalier, compte tenu de la généralité des
termes employés par le Conseil d’Etat, il de-
vrait étre transposable 4 toute forme de coo-
pération entre personnes publiques, notam-

Les jurisprudences, tant communautaire que |

nationale, laissent donc entrevoir des pers-
pectives intéressantes en matitre de coopé-

| ration entre personnes publiques dans un

contexte de mutualisation croissante des ser-

vices et de réduction des cofits.

Toutefois, une telle extension de I'exception
«in house» présente

A NOTER nécessairement un
H”&Eg:’ , de {'fiy "’;)V' caractére artiﬁcie\l
L cJI cIE! et m fa dans la mesure ot
coopération entre les juges commu-
sonnes l“"’“‘l““i W‘ﬂ' nautaire et national
fi'e apper G .hrsde continuent a appli-
qiclie prend laforme  quer la condition
duh ““t"‘;ﬁ.?m du contréle ana-
w ala Mde logue {ou compa-
- d'tme structure dédide.  rable) telle quelle

ressort de 'arrét

| «Teckal», alors quil est évident que dés lors
Les deux conditions du «in house» étant |

que plusieurs autorités adjudicatrices exer-
cent conjointement leur contrdle sur un or-
ganisrme prestataire, ce conirdle ne saurait
étre comparable  celui qu’elles exercent in-
dividuellement sur leurs propres services.

Par ailleurs, jusqu’a présent, seules certaines
formes de coopération entre personnes pu-
bliques étaient exclues de I'obligation de res-
pecter les régles de la commande publique:
celles passant par la création d’un organisme
de droit public que les personnes publigues

ont chargé d’accomplir une mission d’inté-
rét général.

Or, la coopération entre personnes publiques
ne saurait se limiter a une coopération struc-
turelle, dans la mesure ot de plus en plus
de conventions sont conclues entre des per-
sonnes publiques pour mutualiser leurs
moyens.

| Consciente des limites de I’exception du

«in house», dans un arrét en date du 9 juin
2009 (19), la Cour de justice des commu-
nautés européennes a admis qu'un contrat
conclu entre les services de voirie de la ville
de Hambourg et quatre circonscriptions ad-
ministratives, en vue de mutualiser le traite-
ment de leurs déchets, n’était ni jmarché
de services, ni un contrat «in house» au sens
de la jurisprudence communautaire, mais
un contrat de coopération dont la passation
n'a pas 3 étre soumise aux r2gles de la com-
mande publique déslors que certaines condi-
tions, dont la jurisprudence ultérieure de-
vra préciser si elles sont ou non cumulatives,
sont réunies tenant notamment A Pexistence
d’une mission de service public ou 2 la pré-
sence d’obligations réciproques dépassant la
simple prestation de services.

Autrement dit, par cet arrét et en dehors
méme de 'hypothese du «in house »,la CJCE
admet que la coopération entre personnes
publiques puisse échapper aux régles de la
commande dés lors qu'elle prend la forme
d’un contrat et sans qu'il soit nécessaire de
recourir 4 la création d'une structure dédiée,
La Cour semble donc s’orienter vers un dé-
passement de la notion de «in house», et sa
jurisprudence devrait conforter I'Etat fran-
¢ais quant & 'avenir de I'intercommunalité, m
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